Sygn. akt: KIO 924/15
KIO 927/15
POSTANOWIENIE
z dnia 15 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 15 maja
2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 5 maja 2015 r. przez wykonawce Impel Cleaning spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedziba we Wroctawiu, ul. Slezna 118

B. w dniu 5 maja 2015 r. przez wykonawce Eco-Plan Spotka Akcyjna z siedzibg w
Stupsku, ul. Szczecinska 99

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Jednostka
Wojskowa nr 4220 z siedzibg w Ustce, Ledowo- Osiedle 1N

postanawia:

1A. umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 924/15

1B. umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 927/15

2.A Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt.
00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce Impel
Cleaning spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Slezna 118 tytutem wpisu od odwotania

2B. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych kwoty 15 000zt.
00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce Eco-
Plan Spotka Akcyjna z siedzibg w Stupsku, ul. Szczecinska 99 tytutem wpisu od

odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 924/15

KIO 927/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustugi utrzymania porzadku tj. (ustuga sprzatania pomieszczen, chodnikoéw, drog i
placow oraz utrzymania terenéw zielonych) w kompleksach administrowanych przez
Jednostke Wojskowg Nr 4220 Ustka Ledowo — Sekcja Obstugi Infrastruktury w Ustce oraz
budynku 39 w Stupsku - Sekcja Obstugi Infrastruktury w Stupsku zostato wszczete przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa Jednostke Wojskowg nr 4220 z siedzibg w Ustce, Ledowo-
Osiedle 1N ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
25 kwietnia 2015r. za numerem 2015/S 081-143787.
Sygn. akt KIO 924/15
W dniu 5 maja 2015r. odwotanie wobec tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej siwz) droga elektroniczng wniést wykonawca Impel Cleaning spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118 (dalej odwotujgcy
Impel). Odwotanie zostato podpisane bezpiecznym podpisem elektronicznym ztozonym
przez petnomocnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 marca 2015r.
udzielonego przez prokurenta ujawnionego i umocowanego do samodzielnej reprezentacii
zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu
przekazana w dniu 5 maja 2015r. faksem.
Odwotujacy Impel zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz.
907 z p6ézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915i 1146, 1232 oraz
z 2015 r. poz. 349 — dalej ustawy):

1) art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o
zamowieniu oraz siwz;

2) art. 142 ust. 5 ustawy przez zaniechanie ustalenia w tresci siwz postanowien o
zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia

naleznego wykonawcy.

Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez Oowotujgcego
postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz siwz w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez odwotujgcego w odwotaniu tj. rozdziatu XVI siwz oraz zatacznika do siwz ,umowa”; w

par. 4, w nastepujacy sposob:



1. Strony postanawiaja, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w
wypadku wystgpienia jednej ze zmian przepiséw wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towaréw i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace,

c. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejscia w zycie zmian o

ktorych mowa w ust. 1.

3. W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartos¢ netto wynagrodzenia
Wykonawcy nie zmieni sie, a okreslona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia

zostanie wyliczona na podstawie nowych przepisow.

4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajacg ze zwiekszenia
wynagrodzen osOb bezposrednio wykonujgcych zamdéwienie do wysokosci aktualnie
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen

publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktorym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany
dodatkowo ponie$¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej
kwoty netto wynagrodzenia os6b bezposrednio wykonujgcych zamdwienie na rzecz

Zamawiajgcego.

6. Za wyjatkiem sytuacji o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia o
wysokosci dodatkowych koszow wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w
ust 1 litera b) i ).

7. Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci



Odwotujacy Impel wskazat, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz

obecne postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i siwz naruszajg przepisy ustawy a w

konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy i ubieganie sie

tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

W uzasadnieniu odwotujgcy Impel wskazat, ze termin realizacji umowy o przedmiotowe

zamoOwienie publiczne ustalony zostat na okres 36 m-cy od daty obowigzywania umowy.

Odwotujgcy Impel przytoczyt tres¢ rozdziatu XVI siwz oraz zatgcznika do siwz ,umowa”; w

par. 4):

» 7. W przypadku Zzaistnienia sytuacji okresSlonych w art 142 ust. 5 Prawa Zamdwien

publicznych, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez

wykonawce, zostanie dokonana waloryzacja cen jednostkowych okreslonych w ust. 2 na
nastepujgcych zasadach:

a. ceny jednostkowe netto nie ulegajg zmianie, natomiast ceny jednostkowe brutto zostang
okreslone wg stawki podatku od towardw i ustug obowigzujgcej w dniu spetnienia
Swiadczenia;

b. zmiana wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu oraz lub
zZmiana zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokoSci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne powoduje
zmiane cen jednostkowych wg algorytmu:

Cj =Kpoz —Ko, Ko = x*I, Cj= Kpoz + x*I, gdzie

Cj - cena jednostkowa za n?’ ( okreslone w § 4 ust 2)

Ko - koszty osobowe [zt] (okre$lone w ofercie wykonawcy)

Kpoz - koszty pozostate

X - koszty osobowe podlegajgce korekcie

Wa - wynagrodzenie min. obowigzujgce na dzienn dokonywania zmiany ceny

(aktualne) [zl]

Wp - wynagrodzenie min. obowigzujgce przed dokonaniem zmiany ceny

(poprzednie) [z1]

Zp -procentowa skiadka ZUS za rok poprzedzajgcy- obowigzujgca przed
dokonaniem zmiany ceny [%]

Za - procentowa sktadka ZUS w roku aktualnym- obowigzujgca na dzien
dokonania zmiany ceny [%]

Zmiany cen jednostkowych wg zasad okreSlonych w ust 7 wymaga aneksu i sg skuteczne

najwczesniej z dniem jego zawarcia. ”



Odwotujacy Impel wskazat, ze ww. opis dopuszczalnych i przewidywanych zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy jest, jego zdaniem niezgodny z przepisami ustawy. Przepisy
przywotanej ustawy w tresci obowigzujgcej po 19 pazdziernika 2014 r. tj. w tresci, ktorg
stosuje sie do przedmiotowego postepowania nakazuja, zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy,
aby ,umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towardw i ustug;

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust.

3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2001 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace;

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne -jezeli zmiany te beda
miaty wptyw na koszty wykonywania zamowienia przez wykonawce.”
Postanowienia przedmiotowej siwz, w ocenie odwotujgcego Impel, nie zawierajg
postanowien realizujgcych dyspozycje przepisu art. 142 ust. 5 ustawy. Tres¢ siwz nie
zawiera postanowien dotyczacych zasad wprowadzania odpowiednich, adekwatnych zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy w sSiwz, w miejscu gdzie mowa o
waloryzacji wynagrodzenia i ubezpieczenia spotecznego lub ubezpieczeniu zdrowotnego lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne podat wzér na
wyliczenie nastepujgcych wartosci: ceny jednostkowej za metr 2 i kosztéw osobowych. Po
podstawieniu do podanych przez zamawiajgcego wzordw, wartosci liczbowych nie wynika w
sposéb jednoznaczny, jak otrzymane wyniki maja zostac¢ przetozone na zwigkszenie kwoty
wynagrodzenia w wyniku zwiekszenia minimalnego wynagrodzenia za prace w oparciu o art.
2 ust. 3- 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2001 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace czy
tez stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. Otrzymane wyniki nie
stanowig wartosci petnej kwoty o jakg zostatoby podwyzszone minimalne wynagrodzenie. W
konsekwenciji, na podstawie obecnych zapisow siwz, wykonawca, zdaniem odwotujgcego
Impel, nie ma zagwarantowanego przepisami ustawy prawo zaméwien publicznych
uprawnienia do adekwatnego i odpowiedniego zwigkszenia wysokosci wynagrodzenia w
sytuacji gdy podwyzszona zostanie stawka minimalnego wynagrodzenia za prace.
Powyzsze narusza art. 142 ust. 5 ustawy.

Przepis art. 142 ust. 5 ustawy wprowadza obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a
nie uprawnienie dla stron, ktére miatoby charakter uznaniowy. W rezultacie zamawiajacy nie
moze okresla¢ zasad waloryzacji w sposob fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu
,wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane”, ,waloryzacja moze nastgpi¢”’, ,zmiana jest

dopuszczalna” lub réwnowaznych.



Zamawiajacy nie okreslit m.in. terminu, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane
wynagrodzenie. Przepis art. 142 ust. 5 ustawy naktada na zamawiajacego obowigzek
ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy”. Tym samym zamawiajacy jest zobligowany okre$li¢ w umowie szereg
warunkéw i regut, wedtug ktérych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy. Zamawiajgcy w ww. opisie dopuszczalnych zmian do umowy nie zawart
regulacji dot. rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian w zakresie
odpowiadajgcym tresci przepisu art. 142 ust. 5 ustawy. Jednym z takich warunkéw, wedtug
odwotujgcego Impel, niezbednych dla zakwalifikowania klauzuli jako petnej jest wskazanie
terminu, od ktérego obowigzywato bedzie nowe wynagrodzenie. Obowigzek taki jest
realizacjag ww. celéw przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, ktérymi jest m.in. umozliwienie
prawidtowej wyceny ustugi oraz ochrona zamawiajgcego polegajgca na gwarancji uzyskania
ustugi o statej i niezmiennej jakosci. Zamawiajgcy podajgc w siwz, ze zmiany wynikajgce z
zastosowania waloryzacji wynikajgcej z tresci art. 142 ust.5 ustawy obowigzywaly beda
najwczesniej z chwilg podpisania aneksu do umowy’, co w ocenie odwotujgcego Impel
wprost narusza postanowienia ustawy. Zgodnie bowiem z ustawg termin, od ktdrego
obowigzuje nowe wynagrodzenie to termin wejscia w zycie aktu prawnego go regulujgcego.
Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy Impel wskazat, ze zawarte w tresci siwz
postanowienia nie realizujg dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, w zakresie
dotyczacym zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie
zostat opisany w sposob:
1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;

2) o jakg wartosc¢ lub wielkos¢ waloryzacja bedzie dokonywana;
3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w
zawartej umowie;

Z daleko idacej ostroznosci, odwotujgcy Impel wskazat, ze celem nowelizacji przepisu art.
142 ustawy byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto wigczanie
do wzoréw umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢
wzordéw (projektéw) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztow wykonania zamowienia,
zwtaszcza dotyczacych zmian wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowe;j
przedsiebiorcy.-Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw
kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim

do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktoérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami



ciezardw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto,
skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamoéwienia,
np. przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania zamdéwienia materiatami
tanszymi, ktére zazwyczaj sg materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan
moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw
dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych
przypadkach”.

Odwotujacy Impel zaznaczyt, ze ww. dziatania zamawiajgcego stajg takze w sprzecznosci,
ze stanowiskiem Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 marca 2015 r.
(KIO 346/15), zgodnie, z ktérym: ,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki
podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o
charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego
wptywu na ich wysokos$¢ i muszg je uwzglednia¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty.
Dokonywanie w tym zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptyngé na koszt
wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢
unikniecia przez wykonawce negatywnych dla niego skutkdw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne jest wigczanie do
wzoréw umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresé
wzordéw (projektéw) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zaméwienia,
zwtaszcza dotyczgcych obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze
prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsigbiorcow kosztéw wykonania
zamoOwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umow
wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezarow
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdéwienia np. przez
zastgpienie materiatdbw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktore
zazwyczaj sg materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych-przypadkach. W
Swietle powyzszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5
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poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12 miesiecy
zapisdw dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w $cisle okreslonych
przypadkach. Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towaréw i ustug;

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych

przepiséw;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.
Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenia wykonawcy winno zostac
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej
zmiany przepisOw prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢
ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa.
Powyzsze argumenty uzasadniajg rowniez konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepiséw prawa. (...)".
W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy Impel majgc na wzgledzie, ze termin umowy o
przedmiotowe zamowienie publiczne przekracza 12 miesiecy, a postanowienia ogtoszenia i
siwz nie zawierajg regulacji o warunkach zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w zakresie
opisanym i wymaganym przepisem art. 142 ust. 5 ustawy, wniést o zmiane tresci ogtoszenia
i siwz.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdédw o wniesieniu odwotania zamieszczajgc kopie
odwotania na swojej stronie internetowej w dniu 5 maja 2015r.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.
W dniu 13 maja 2015r. zamawiajgcy ztozyt odpowiez na odwotanie. Odpowiedz zostata
podpisana przez dowddce jednostki zgodnie z decyzjg na 1113 zatgczong do odpowiedzi.
Zamawiajgcyoswiadczyt, ze:
1. uwzglednia zarzuty odwotania w catosci, jednoczesnie
2. wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron postepowania.
W uzasadnieniu wskazat na tres¢ zarzutow i zadan odwotujgcego Impel cytujac je zgodnie z
trescig odwotania i podat, ze po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem, w trybie art. 186 ust. 2
ustawy uwzglednia zarzuty odwotania.w catosci.
Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie w catosci wskazat, iz po umorzeniu postepowania
odwotawczego przez Izbe w trybie art. 186 ust. 2 ustawy lub ewentualnie w trybie ust. 3 w/w
przepisu dokona modyfikacji zapisu pkt XVI ppkt. 4 SIWZ oraz § 4 ust. 7-10 umowy
stanowigcej zatgcznik do SIWZ w w/w spos6b wskazany przez odwotujgcego.



Uzasadniajgc wniosek o0 umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron postepowania, wskazat, iz uznat zarzut odwotujgcego w
catosci, wobec czego stosownie do tresci art. 186 ust. 2 ustawy lzba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktdrzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy,
pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Nadmienit, iz ewentualne uczestnictwo stron w posiedzeniu lub
rozprawie skutkowac bedzie poniesieniem dodatkowych kosztéw w tym kosztow dojazdu
(Ustka - Warszawa i powro6t), noclegu, ktérych dalsze ponoszenie wobec jednoznacznej
decyzji zamawiajgcego jest niezasadne i nie celowe. Natomiast w przypadku umorzenia
postepowania z przyczyn wskazanych koszty postepowania odwotawczego znosi sie
wzajemnie.

Sygn. akt KIO 927/15

W dniu 5 maja 2015r. odwotanie wobec tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej siwz) drogg elektroniczng wnidst wykonawca Eco-Plan Spétka Akcyjna z
siedzibg w Stupsku, ul. Szczecinska 99 (dalej odwotujacy Eco-Plan). Odwotanie zostato
podpisane bezpiecznym podpisem elektronicznym ztozonym przez prezesa zarzadu,
ujawnionego w odpisie z KRS-u i umocowanego do samodzielnej reprezentacji. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 5 maja 2015r.

W ocenie odwotujgcego Eco-Plan zamawiajagcy narusza ustawe przez:

1) opisanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
sposobu jego oceny w sposOb nadmierny w kontekscie zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, a takze w sposob
niezwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia,
wobec:

a) zgdania wykonania ustug utrzymania czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej,
co wyklucza z udziatu w postepowaniu wykonawcow zdolnych do wykonania niniejszego
zamoOwienia i preferuje jedng z lokalnych firm;

b) zaniechania zadania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu ustug utrzymania w
czystosci terenéw utwardzonych oraz terendw zielonych o powierzchni proporcjonalnej do
przedmiotu niniejszego zamdwienia, co nie daje rekojmi nalezytego wykonania niniejszego
zaméwienia;

2) zaniechanie opisania w ogtoszeniu o zamowienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zakresie

srodkéw czystosci w postaci standardu produktéw planowanych do uzycia w wyposazeniu
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weztdw sanitarnych (wg zatgcznika nr 2 do oferty) oraz kart charakterystyki lub technicznej
karty produktu;

3) zastosowanie kryterium ,Udziat kosztéw osobowych zatrudnianego personelu w
stawce za 1 m2 " z wagg 35 % nieodnoszgcego sie do przedmiotu zaméwienia,
zachecajgcego wykonawcéw do oferowania nieracjonalnie niskich kosztow osobowych
zatrudnianego personelu, co w efekcie sprowadza sie do nieuprawnionego preferowania
przez zamawiajgcego jak najmniejszej, wrecz nierealnej liczby oséb zatrudnionych do
wykonania niniejszego zamowienia, a takze opisanie sposobu oceny ofert wg ww. kryterium
w sposOb niejednoznaczny, nieprecyzyjny, nielogiczny oraz naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;

4) wprowadzenie do umowy w sprawie niniejszego zamowienia, stanowigcej zatgcznik
do siwz:

a) zapisO6w w § 7 ust. 3 oraz w § 10 ust. 1 umowy,

b) zapisow w pkt VI ppkt 11 i 12 Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
stanowigcej integralng cze$¢ umowy (zat. Nr 2 do siwz),

ktére sg sprzeczne z ustawg oraz

wprowadzenie do § 4 ust.7 i do pkt XVI ppkt 4 siwz btednego wzoru celem wyliczenia ceny
jednostkowej tj. wzoru w brzmieniu: ,Cj = K poz- Ko”,

5) zaniechanie wskazania w tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich obowigzkowych informacji w postaci kwoty
wartosci szacunkowej zamoéwienia wyrazonej w PLN,

6) opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny oraz
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji wobec:

wskazania w Formularzu cenowym innej powierzchni utrzymania porzgdku w budynkach niz
powierzchnia utrzymania porzadku w budynkach wynikajgca z Wykazu powierzchni
pomieszczenh (zatgcznik Nr 1 do siwz),

- wskazania w opisie przedmiotu zamoéwienia tj. w lit f) w pkt IV. Utrzymanie terenéw
utwardzonych w czesci dot. Warunkéw utrzymania w czystosci terenéw w okresie zimowym
w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (zat. Nr 2 do siwz), stanowigcej
integralng czes¢ umowy, zapisu zobowigzujgcego wykonawce do:

,Wywozu zgromadzonego sniegu w uzgodnieniu z kierownikiem SOl (we wskazane miejsce
na terenie kompleksu wojskowego lub poza na odlegtos¢ do 5 km.)”,

bez wskazania planowanej ilosci i krotnosci wykonania powyzszych ustug, ktére majg
bardzo istotny wptyw na skalkulowanie ceny oferty w niniejszym przetargu, a tym samym,
majg bardzo istotny wptyw na poréwnywalnos¢ ofert w kryterium cenowym.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy wobec sformutowania

tresci ogtoszenia o zamdwieniu i tresci siwz w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwe;j
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konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz =zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 22 ust. 4 i 5 ustawy wobec opisania sposobu dokonania oceny spetniania
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposdéb nadmierny w kontekscie
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, a
takze w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia;

2) art. 25 ust. 1 ustawy wobec zaniechania opisania w ogtoszeniu o zaméwieniu
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w zakresie srodkow czystosci;

3) art. 91 ust. 1-3 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy wobec postanowien siwz w zakresie
kryterium ,Udziat kosztéw osobowych zatrudnianego personelu w stawce za 1 m 2 ” z waga
35 %:

4) art. 29, art. 139 ust.1, art. 140 i art. 144 ustawy wobec postanowien:

~ § 7 ust. 3, § 10 ust. 1 projektu umowy dotgczonego do siwz oraz

- pkt VI ppkt 11 i 12 Specyfikacji technicznej (zat. Nr 2 do siwz), stanowigcej integralng
cze$C umowy w sprawie niniejszego zamowienia,

- § 4 ust.7 i pkt XVI ppkt 4 siwz;

5) art. 8 ustawy i przepiséw dot. publikowania ogtoszen o zamdwieniach publicznych w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w zwigzku z art. 32 ustawy wobec
zaniechania wskazania w ogtoszeniu o niniejszym zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich obowigzkowych informacji w postaci kwoty w PLN
wartosci szacunkowej catego zamowienia,

6) art. 29 ust 1 i 2 ustawy wobec opisania przedmiotu zaméwienia w sposdb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji poprzez:

- wskazanie w Formularzu cenowym innej powierzchni utrzymania porzadku w
budynkach niz powierzchnia utrzymania porzgadku w budynkach wynikajaca z Wykazu
powierzchni pomieszczen (zatgcznik Nr 1 do siwz) oraz

wskazanie w opisie przedmiotu zamoéwienia tj. w lit f) w pkt IV. Utrzymanie terendéw
utwardzonych w czesci dot. Warunkéw utrzymania w czystosci terendéw w okresie zimowym
w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (zat. Nr 2 do siwz), zapisu
zobowigzujgcego wykonawce do:

wywozu zgromadzonego $niegu w uzgodnieniu z kierownikiem SOl (we wskazane miejsce
na terenie kompleksu wojskowego lub poza na odlegtos¢ do 5 km.),

bez wskazania planowanej ilosci i krotnosci wykonania powyzszych bardzo kosztownych
ustug, bezprawnie zmuszajgc wykonawcédw do poczynienia wiasnych nieporéwnywalnych ze

sobg zatozen w tym zakresie, w okresie realizacji catego zaméwienia,
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co ma bardzo istotny wptyw na sporzgdzenie oferty i uniemozliwia ztozenie w niniejszym
przetargu ofert poréwnywalnych na cenie.

Zazgdat o:

1) dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci siwz w zakresie opisu
warunku udziatu w postepowaniu dot. wiedzy i doswiadczenia oraz sposobu jego oceny
poprzez zastgpienie dotychczasowych postanowien:

a) Sekciji Il 1.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu zapisem w nastepujgcym brzmieniu:

»2. Wykaz wykonanych, a w przypadku sSwiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie
- wedtug wzoru zatgczonego w siwz.

Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow:

Nalezy wykaza¢ minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci budynkéw o tgcznej
powierzchni wewnetrznej co najmniej 30 000 m2 kazda, z ktérych kazda z ustug trwata co
najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu, w tym jedna o wartosci przekraczajgcej co
najmniej 1 000 000 PLN brutto oraz minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci
terenéw utwardzonych i teren6w zielonych o tgcznej powierzchni co najmniej 200 000 m2
kazda, z ktérych kazda z ustug trwata co najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu;

b) pkt V. ppkt 2 siwz zapisem w nastepujgcym brzmieniu:

»2. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

Warunek zostanie spetniony, gdy Wykonawca dotgczy do oferty:

Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie
- wedtug wzoru zatgczonego do oferty - zat. Nr 6

Nalezy wykaza¢ minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci budynkéw o tacznej
powierzchni wewnetrznej co najmniej 30 000 m2 kazda, z ktérych kazda z ustug trwata co
najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu, w tym jedna o wartosci przekraczajgcej co
najmniej 1 000 000 PLN brutto oraz minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci
terenéw utwardzonych i teren6w zielonych o tgcznej powierzchni co najmniej 200 000 m2
kazda, z ktérych kazda z ustug trwata co najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu

C) pkt VI. ppkt 2 siwz zapisem w nastepujgcym brzmieniu;
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,2. Wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech tat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie
- wedtug wzoru zatgczonego do oferty - zat. Nr 6

Nalezy wykaza¢ minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci budynkdéw o tgcznej
powierzchni wewnetrznej co najmniej 30 000 m2 kazda, z ktoérych kazda z ustug trwata co
najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu, w tym jedna o wartosci przekraczajgcej co
najmniej 1 000 000 PLN brutto oraz minimum 3 ustugi z zakresu utrzymania czystosci
terenéw utwardzonych i teren6w zielonych o tgcznej powierzchni co najmniej 200 000 m2
kazda, z ktérych kazda z ustug trwata co najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu.”;

2) dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu poprzez wprowadzenie do
niniejszego ogtoszenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zakresie srodkéw czystosci w postaci
standardu produktéw planowanych do uzycia w wyposazeniu weztow sanitarnych (wg
zatgcznika nr 2 do oferty) oraz kart charakterystyki lub technicznej karty produktu;

3) dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zamoOwieniu oraz tresci siwz w zakresie
kryteriow oceny ofert poprzez zastgpienie dotychczasowych postanowien ogtoszenia o
zamdwieniu i siwz postanowieniami zgodnymi z ustawg tj. zastosowanie kryterium ceny z
wagg 100% lub zastosowanie kryterium ceny i kryterium odnoszgcego sie do przedmiotu
zaméwienia tj. do kompleksowych ustug utrzymania czystosci (np. posiadanie przez
wykonawce certyfikatu ISO w zakresie sprzgtania budynkoéw i utrzymania terenéw
zewnetrznych);

4) dokonania zmiany ust. 3 w § 7 umowy, stanowigcej zatgcznik do siwz przez
zastgpienie dotychczasowego zapisu zapisem w nastepujgcym brzmieniu:

»3. W przypadku nienalezytego wykonania zaméwienia, po jednokrotnym wezwaniu do jego
realizacji zgodnie z trescig Umowy Zamawiajacy zatrzymuje z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy kwote odpowiadajgcg wartosci powstatej na skutek nienalezytego
wykonywania Umowy przez Wykonawce.”

5) dokonania zmiany tresci siwz poprzez:

a) wykres$lenie ust. 1 w § 10 umowy, stanowigcej zatgcznik do siwz oraz

b) wykreslenie ppkt 12 w pkt VI Specyfikacji technicznej (zat. Nr 2 do SIWZ),

a w przypadku przewidywania przez zamawiajgcego koniecznosci zwiekszenia w toku
realizacji umowy utrzymywanej w czystosci powierzchni, przewidzenie w tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu i w tresci siwz mozliwosci udzielenia zaméwien uzupetniajgcych, o ktorych

mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy;
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6) dokonania zmiany tresci siwz poprzez jednoznaczne okreslenie w pkt VI ppkt 11 w
Specyfikacji technicznej (zat. Nr 2 do siwz), w % w stosunku do catego zaméwienia
maksymalnej wielkosci ograniczenia niniejszego zaméwienia;

7) dokonania zmiany tresci siwz poprzez zastosowanie w § 4 ust.7 i w pkt XVI ppkt 4
siwz poprawnego wzoru do wyliczenia ceny jednostkowej tzn. zastgpienie dotychczasowego
wzoru, wzorem w nastepujacym brzmieniu ,,Cj = Kpoz + Ko”;

8) dokonania zmiany ogtoszenia o zamowieniu z uwzglednieniem art. 32 i art. 8 ustawy
oraz przepisow dot. publikowania ogtoszen o zaméwieniach publicznych w Dzienniku
Urzedowym Wspélnot Europejskich przez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu
kwoty w PLN wartosci szacunkowej catego zamowienia;

9) dokonanie zmiany treSci siwz poprzez wskazanie rzeczywistej powierzchni
utrzymania porzadku w budynkach, objetej niniejszym zamowieniem i ujednolicenie w tym
wzgledzie zapiséw Formularza cenowego oraz Wykazu powierzchni pomieszczen (zatgcznik
Nr 1 do siwz),

10)  dokonanie zmiany tresci siwz poprzez:

a) wykreslenie lit. f) w pkt IV. Utrzymanie terenéw utwardzonych w czesci dot.
Warunkéw utrzymania w czystosci terenébw w okresie zimowym w Specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru roboét (zat. Nr 2 do siwz) w brzmieniu:

,Wywozu zgromadzonego sniegu w uzgodnieniu z kierownikiem SOl (we wskazane miejsce
na terenie kompleksu wojskowego iub poza na odlegtos¢ do 5 km.)”

lub

b) uwzglednienie w niniejszym przetargu ustug wywozu sniegu w prawie opcji zgodnie z
art. 34 ust. 5 ustawy oraz opinig prawng Prezesa UZP pt.” Prawo opcji w ustawie Prawo
zamdwien publicznych" dostepng na stronie internetowej UZP, przez:

zmiane lit. f) w pkt IV. Utrzymanie terenéw utwardzonych w czesci dot. Warunkow
utrzymania w czystosci terenow w okresie zimowym w Specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru rob6t (zat. Nr 2 do siwz) polegajacg na zastgpieniu dotychczasowego zapisu
zapisem w nastepujgcym brzmieniu:

,Wywozu nadmiaru $niegu, ktory jest przewidziany zgodnie z art. 34 ust 5 ustawy w prawie
opcji i bedzie realizowany na polecenie Zamawiajacego w uzgodnieniu z kierownikiem SOI
(we wskazane miejsce na terenie kompleksu wojskowego lub poza na odlegtos¢ do 5 km.),
przy wystapieniu dtugotrwatych opaddw s$niegu powodujgcych szczegodlnie trudne warunki
drogowe. Jezeli w toku realizacji umowy nie bedzie potrzeby realizacji w czesci lub w catosci
ww. ustug przewidzianych w prawie opcji nie bedg one realizowane. Prawo opcji nie stanowi
zobowigzania Zamawiajgcego. Wynagrodzenie za wywOz nadmiaru $niegu zostanie
okreslone wedtug cen zawartych w Formularzu cenowym w ofercie Wykonawcy za

realizacje ustug wywozu $niegu."
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oraz
odpowiednig zmiane Formularza cenowego, polegajgcg na dodaniu w Formularzu cenowym
sposobu wyceny ustug wywozu sSniegu przewidzianych w prawie opcji wraz ze wskazania
planowanej ilosci i krotnosci wykonania powyzszej, bardzo kosztownej ustugi w catym
okresie realizacji niniejszego zamowienia;

11)  przedituzenia terminu sktadania ofert w przypadku gdy zajdg okolicznosci wskazane
w art. 12a ust.2 ustawy.

W ocenie odwotujgcego Eco-Plan odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci.

W przypadku uwzglednienia odwotania w catosci przez zamawiajgcego w trybie art. 186
ust.2 ustawy odwotujgcy Eco-Plan zada na podstawie art. 186 ust. 2 zadanie drugie ustawy,
aby zamawiajgcy wykonat czynnosci w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z powyzszym wnioskiem (zgdaniem), co do rozstrzygniecia odwotania,
zawartym w pkt 1)-11) powyzej. Zaznaczyt, iz obowigzujgce przepisy ustawy nie dajg
mozliwosci zamawiajgcemu uwzglednienia odwotania w czesci zarzutéw. Zgodnie bowiem z
normg prawng zawartg w art. 186 ust.2 ustawy zamawiajgcy moze jedynie uwzglednié¢
odwotanie w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu. Jesli zamawiajgcy uwzgledni
zarzuty przedmiotowego odwotania w catosci to zobowigzany jest do wykonania czynnosci
zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie narusza art. 186
ust. 2 zdanie drugie ustawy (postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7 czerwca
2013 r., Sygn. akt: KIO 1277/13; postanowienie KIO z dnia 23 maja 2013 r., Sygn. akt: KIO
1124/13; wyrok KIO z dnia 02.04.2013 r., sygn. akt: KIO 626/13; postanowienie KIO 1058/14
z dnia 10 czerwca 2014 r., wyrok KIO 1040/14 z dnia 6 czerwca 2014 r., postanowienie KIO
z dnia 18 stycznia 2011 r., Sygn. akt: KIO/44/11, postanowienie KIO z dnia 27 wrzesnia
2010 r, Sygn. akt: KIO 2045/10).

Zgodnie z przepisami ustawy i orzecznictwem uwzglednienie przez zamawiajgcego jedynie
czesci zarzutdbw odwotania stanowi potwierdzenie zasadnosci odwotania i skutkuje
uwzglednieniem odwotania i poniesieniem przez zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego (wyrok KIO z 28 listopada 2012 r, sygn. akt KIO 2482/12; wyrok KIO z dnia
24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 302/12).

W uzasadnieniu zarzutow odwotujgcy Eco-Plan podniést, ze zgodnie z dyspozycjg wyrazong
w art. 22 ust. 4 i 5 ustawy oraz zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw wskazang w art. 7 ust.1 ustawy zamawiajgcy nie moze opisywa¢ warunkow
udzialu w postgpowaniu w sposOb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia,
dyskryminacyjny, nadmierny, ograniczajgcy pole konkurencji i preferujgcy konkretnych

wykonawcow. Nie moze tez opisywac warunkéw w taki sposéb, aby dopusci¢ do udziatu w
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postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy nie majg wiedzy i doswiadczenia w realizacji ustug
proporcjonalnych i adekwatnych do przedmiotu zamdéwienia, bowiem taki opis warunkow
prowadzi¢ moze do wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie daje rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia lub jest niezdolny do wykonania zamowienia. W oparciu o zasady wskazane w
powyzszych przepisach ustawy:

zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow (art. 7 ust.1 ustawy);

opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw; o ktérych mowa w ust 1 art. 22,
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia (art. 22 ust. 4 ustawy);

warunki, o ktérych mowa w ust 1 art. 22, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania
majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamoOwienia (art. 22 ust. 5 ustawy).

Tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz treS¢ siwz w niniejszym przetargu w ocenie
odwotujgcego Eco-Plan potwierdzajg, iz powyzsze normy prawne zostaty naruszone w
zwigzku z opisem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
sposobem jego oceny, ktory zostat sformutowany przez zamawiajgcego w nastepujacy
sposob:

» 2. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

Warunek zostanie spetniony; gdy Wykonawca dotgczy do oferty:

Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech tat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie
- wedtug wzoru zatgczonego do oferty - zat. Nr 6

Nalezy wykaza¢ minimum 3 ustugi z zakresu kompleksowego utrzymania czystosci w
obiektach uzyteczno$ci publicznej o tgcznej powierzchni wewnetrznej co najmniej 30000 m2
kazda, z ktérych ustuga trwata co najmniej 1 rok w ramach jednego kontraktu, w tym jedna o
wartosci przekraczajgcej co najmniej 1 000 000,00 zt brutto.”

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy Eco-Plan podkreslit, iz obiekty stanowigce przedmiot
niniejszego przetargu nie sg obiektami uzytecznosci publicznej. W uzasadnieniu
powyzszego powotat definicje budynku uzytecznosci publicznej wskazang w § 3. pkt 6)
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie, zgodnie z ktérg przez
budynek uzytecznosci publicznej - nalezy przez to rozumie¢ budynek przeznaczony na
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potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religijnego,
oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym,
drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rodlagdowym, oraz inny budynek przeznaczony
do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze
budynek biurowy lub socjalny.

Zgodnie z doktryng i judykaturg obiekty uzytecznosci publicznej to wszystkie obiekty, w
ktérych moga przebywaé bez ograniczeh grupy ludzi i pojedyncze osoby. Obiekty takie
przeznaczone sg do wykonywania funkcji administracji panstwowej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, nauki, stuzby zdrowia, opieki spotecznej i
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw
w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym i wodnym, poczty i telekomunikacji. Sg to
wszystkie budynki uzyteczne dla obywateli i grup obywateli, w ktdérych mozna zatatwiac
swoje sprawy. Do takich budynkéw nalezg biurowce, obiekty edukacyjne, obiekty
gastronomiczne, obiekty turystyczne, obiekty kultury, obiekty handlowe, ratusze, urzedy,
przystanki kolejowe, szpitale czy obiekty sakralne. Miejsca te przystosowane sg dla uzytku
kazdego obywatela, ktéry ma petne prawo w nich przebywac.

W swietle powyzszego, w rozumieniu obowigzujgcych przepiséw, obiekty wojskowe objete
przedmiotem niniejszego przetargu nie sg obiektami uzytecznosci publicznej, co potwierdza
rowniez opinia p. Elzbiety Bienkowskiej Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11.12.2013r.
Odwotujgcy Eco-Plan zaznaczyt ze, zgodnie z przepisami i orzecznictwem, iz warunki
stawiane przedsiebiorcom w przetargu muszg mie¢ uzasadnienie w przepisach i nie moga
by¢ oderwane od przedmiotu zamdwienia.

W Swietle powyzszego opis ww. warunku odwotujgcy sie do wymaganego doswiadczenia w
wykonaniu ustug w obiektach uzytecznosci publicznej jest opisem:

- nadmiernym, niezwigzanym z przedmiotem niniejszego zamOwienia oraz
nieproporcjonalnym do przedmiotu niniejszego zamoéwienia,

- preferujgcym wykonawcow posiadajgcy doswiadczenie w wykonaniu ustug
utrzymania czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej, w tym jedng z lokalnych firm oraz
- dyskryminacyjnym, wykluczajgcym z przetargu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia i dajgcych rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia tj. wykonawcow
posiadajgcych doswiadczenie w wykonaniu ustug utrzymania czysto$ci w obiektach
wojskowych, ale nieposiadajacych doswiadczenia w wykonaniu ustug utrzymania czystosci
w obiektach uzytecznosci publiczne;.

W tym stanie rzeczy zgdanie w niniejszym przetargu wykonania ustug utrzymania czystosci

w obiektach uzytecznosci publicznej, w ocenie odwotujgcego Eco-Plan, narusza normy
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prawne zawarte w art. 22 ust. 4 i 5 ustawy oraz narusza zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust.1 ustawy.

Stusznos¢ powyzszych zarzutow potwierdzajg opinie prawne jak réwniez nastepujgce
dokumenty:

- Wyniki kontroli doraznej nastepczej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych o sygn. UZP/DKUE/KN/17/10 z 23.06.2010 r,

- Wyniki kontroli przeprowadzonych w 2010 roku przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych dotyczacych zaméwien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej,

- Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturze KIO/KD 55/10 z 29.07.2010 .,

- Informacja o wyniku kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych UZP/DKD/KND/35/10,

zgodnie z ktérymi niedopuszczalne jest ograniczanie przez zamawiajgcego konkurencji w
przetargu poprzez opisanie warunku w zakresie doswiadczenia w odniesieniu do obiektow
uzytecznosci publicznej w okolicznosciach, kiedy przedmiot zaméwienia nie jest obiektem
uzytecznosci publiczne;.

Powyzsze potwierdza takze liczne orzecznictwo, w tym m.in.:

- Wyrok KIO z dnia 12.12.2013r. Sygn. akt KIO 2771/13

- Wyrok KIO z dnia 18.16.2012r. Sygn. akt. KIO 1160/12

Reasumujgc odwotujgcy Eco-Plan uznat, ze dokonany w przedmiotowym postepowaniu opis
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia jest dyskryminacyjny. Ogranicza on bowiem
krag podmiotow potencjalnie zainteresowanych realizacjg zaméwienia poprzez wytaczenie z
ubiegania sie 0 udzielenie zamodwienia wykonawcow zdolnych do $wiadczenia
przedmiotowych ustug, lecz nie posiadajgcych doswiadczenia zwigzanego z realizacjg ustug
na obiektach uzytecznosci publicznej.

Ponadto zdaniem odwotujgcego Eco-Plan powyzszy opis warunku w sposob
nieuzasadniony nie odwotuje sie do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu ustug
utrzymania w czystosci terendéw utwardzonych oraz terendéw zielonych o powierzchni
proporcjonalnej do przedmiotu niniejszego zamowienia, zwtaszcza, ze zakres tych ustug w
przedmiocie niniejszego zamowienia jest przewazajgcy. Zaznaczyt, iz przedmiot niniejszego
przetargu obejmuje ustugi:

- utrzymania porzadku w budynkach o tgcznej powierzchni 38 956,00 m2,

- utrzymania terenéw utwardzonych o tgcznej powierzchni 178 325,00 m2,

- utrzymania terenéw zielonych o tgcznej powierzchni 68 096,00 m2.

W Swietle powyzszego tgczna powierzchnia terenéw utwardzonych oraz terenéw zielonych
to blisko 250 tys. m2. Pominiecie w opisie ww. warunku proporcjonalnej powierzchni
terenéw utwardzonych oraz terenéw zielonych jest, zdaniem odwotujgcego Eco-Plan,

nieracjonalne i budzi uzasadnione watpliwosci, co do bezstronnosci zamawiajgcego. Taki
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opis warunku jest nie tylko nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ale
co wiecej nie daje on rekojmi nalezytego wykonania niniejszego zamowienia, dopuszczajgc
do udziatu w przetargu firmy, ktére nie sg zdolne do wykonania takiego zamoéwienia, bowiem
nie swiadczyty ustug na tak duzych powierzchniach terenéw utwardzonych oraz terenéw
zielonych.

Wobec tego konieczne jest opisanie powyzszego warunku przez adekwatne i
proporcjonalne odniesienie sie do wymaganej wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu ustug
utrzymania terenéw utwardzonych oraz terendéw zielonych, wynikajgcej z przedmiotu
niniejszego zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy Eco-Plan stwierdzit, iz powyzsze zarzuty znajdujg
uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach ustawy oraz w dokumentacji przetargowej i
zastugujg na uwzglednienie zgodnie z wnioskiem (zadaniem), co do rozstrzygniecia
odwotania.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy Eco-Plan podnidst, ze zgodnie z trescig art. 25 ust.1 ustawy
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane ustugi wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz
w siwz. Dokumentacja niniejszego przetargu wskazuje, iz zamawiajgcy sprzecznie z ww.
przepisem zaniechat wskazania w ogfoszeniu o zamoéwienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajacego w zakresie
Srodkéw czystosci w postaci standardu produktéw planowanych do uzycia w wyposazeniu
weztow sanitarnych (wg zatgcznika nr 2 do oferty) oraz kart charakterystyki lub techniczne;j
karty produktu.

W konsekwencji odwotujgcy Eco-Plan stwierdzit, iz postawiony zarzut znajduje uzasadnienie
w obowigzujgcych przepisach ustawy oraz w dokumentacji przetargowej i zastuguje na
uwzglednienie zgodnie z wnioskiem (zadaniem), co do rozstrzygniecia odwotania.

Nadto zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajgcy obowigzany jest okreslac kryteria
oceny ofert oraz sposéb ich oceny w sposéb zapewniajgcy wybodr oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 2 pkt 5i art. 91 ustawy.

Opis sposobu oceny ofert wg kryterium:

nie moze by¢ niejednoznaczny, niezrozumialy i nieprecyzyjny, pozostawiajacy
zamawiajgcemu niedopuszczalng uznaniowosé w ocenie kryterium;

nie moze narusza¢ zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy tj. preferowa¢ okreslonych
wykonawcow,

nie moze by¢ nielogiczny i prowadzi¢ do oferowania nierealnych odpowiedzi na kryteria,
godzac w jakos$c¢ realizacji zaméwienia i nie prowadzac do wyboru oferty najkorzystniejszej

W rozumieniu przepiséw ustawy.

19



Kryterium pozacenowe opisane w siwz wskazuje, w ocenie odwotujgcego Eco-Plan, na
naruszenie powyzszych zasad.

Kryterium ,Udziat kosztow osobowych zatrudnianego personelu w stawce za 1 m 2" z wagg
35 %, zostato opisane przez zamawiajgcego w niniejszym przetargu w nastepujacy sposob:
~Kryterium Il - Udziat kosztow osobowych zatrudnianego personelu w stawce zal m2- waga
35

Sposob obliczenia tego kryterium to stosunek najnizszego udziatu kosztéw osobowych
zatrudnianego personelu w stawce za 1 m2 w zt netto do udziatu kosztéw osobowych
zatrudnianego personelu w stawce zal m2 w zt netto w badanej ofercie pomnozony przez
wage 35%.

W tym kryterium najwyzsza ilos¢ punktéw otrzyma oferta z ktoérej na podstawie
zaproponowanego formularza kalkulacji ceny jednostkowej wynika¢ bedzie jak najnizszy
koszt osobowy zatrudnianego personelu. (Zatgcznik do formularza cenowego)."

Odwotujgcy Eco-Plan zaznaczyt, iz jest to kryterium zwigzane z ceng, bowiem dotyczy
kosztéw osobowych zatrudnianego personelu stanowigcych element ceny. Tym samym,
oczywistym jest, iz powyzsze koszty (kryterium) ujete sg w cenie, a tym samym w kryterium
cena z wagg 65%. Zupetnie niezrozumiaty jest, dla odwotujgcego Eco-Plan, opis sposobu
oceny ww. kryterium. Jest on po pierwsze niejednoznaczny i nieprecyzyjny, a po drugie
nielogiczny i szkodliwy dla niniejszego postepowania i przedmiotu zamowienia. Zgodnie z
powyzszym opisem najwyzszg iloS¢ punktéw otrzyma oferta, z ktérej na podstawie
zaproponowanego formularza kalkulacji ceny jednostkowej wynika¢ bedzie jak najnizszy
koszt osobowy zatrudnianego personelu (Zatgcznik do formularza cenowego). Natomiast w
formularzu kalkulacji ceny jednostkowej znajdujg sie 3 ceny jednostkowe i odpowiednio do
nich maja by¢ oferowane 3 koszty osobowe pracownikéw. Nie wiadomo jednak, ktore z nich
bedg podstawione do ww. wzoru celem wyliczenia punktéw w oparciu o to kryterium. Tym
samym opis sposobu oceny ww. kryterium jest niejednoznaczny, nieprecyzyjny i pozostawia
zamawiajgcemu niedopuszczalng uznaniowos¢ w jego ocenie.

W nastepnej kolejnosci odwotujgcy Eco-Plan wskazat, iz kryterium to preferuje jak najnizszy
udziat kosztbw osobowych zatrudnianego personelu w stawce za 1 m2.
Najprawdopodobniej intencjg zamawiajgcego byto preferowanie wykonawcy korzystajgcego
z pomocy publicznej PFRON do wynagrodzen pracownikow niepetnosprawnych. W tym
miejscu jednak nalezy wyjasni¢, iz PFRON nie moze by¢ uwzgledniony w ww. kryterium, bo
tez nie stanowi on kosztow osobowych zatrudnianego personelu. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami pomoc publiczna PFRON stanowi przychdd, a nie koszt, jest dofinansowaniem
do wynagrodzen pracownikébw niepetnosprawnych i nalezy jg ujmowaé¢ w ewidencji

ksiegowej analogicznie jak dotacje tj. na dobro pozostatych przychoddéw operacyjnych.
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W Swietle powyzszego ww. kryterium preferujgc jak najnizszy udziat kosztéw osobowych
zatrudnianego personelu w stawce za 1 m2, preferuje tez w spos6b nieracjonalny i
niekorzystnie dla jakosci niniejszego zamowienia, jak najmniejsze zatrudnienie. Tak opisane
kryterium zacheca wykonawcéw do oferowania jak najnizszych kosztéw osobowych
zatrudnianego personelu w stawce za 1 m2, a to prowadzi do oferowania jak najnizszej,
wrecz nierealnej liczby oséb zatrudnionych do wykonania niniejszego zaméwienia lub do
oferowania nieprawdziwych kosztéw osobowych zatrudnianego personelu, w celu uzyskania
jak najwiekszej liczby punkéw w oparciu o ww. kryterium. Odwotujgcy Eco-Plan stwierdzit, iz
tak opisane kryterium jest wrecz szkodliwe dla niniejszego zaméwienia i z catg pewnoscig
nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu przepiséw ustawy.
Zaznaczyt, ze udziat kosztéw osobowych w cenie za realizacje przedmiotowych ustug, przy
zatozeniu legalnego zatrudnienia jest znany, uksztattowany przez rynek oraz obowigzujgce
przepisy prawa i wynosi 60%-80%.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zarzuty wskazane powyzej znajdujg
uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach ustawy oraz w dokumentacji przetargowej i
zastugujg na uwzglednienie zgodnie z wnioskiem (zadaniem), co do rozstrzygniecia
odwotania.

Wskazat, iz, jego zdaniem, zasadnym jest zastosowanie w miejsce ww. kryterium, kryterium:
posiadanie certyfikatu 1ISO w zakresie sprzatania budynkéw i utrzymania terendéw
zewnetrznych lub ustanowienie jednego kryterium cena- 100%.

Nadmienit, ze ustugi stanowigce przedmiot niniejszego przetargu sg ustugami powszechnie
dostepnymi oraz majg ustalone standardy jakosciowe, a tym samym w mys$l| art. 91 ust. 2a
ustawy, kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium. Powyzsze potwierdza
aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in. wyrok KIO 2395/14 z dnia 28
listopada 2014 r.

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych naruszenia art. 29, art. 139 ust.1, art. 140, art.144 i
art. 144a ustawy odwotujgcy Eco-Plan podnidst, ze umowe, a w zasadzie jej projekt, na
etapie ubiegania sie o zamowienie publiczne traktowa¢ nalezy jako element opisu
przedmiotu zamowienia obejmujacy, zazwyczaj narzucony przez podmiot zamawiajacy,
sposob i termin realizacji tego przedmiotu, jak réwniez regulujgcy prawa i obowigzki stron
przysztego stosunku zobowigzaniowego oraz cywilnoprawne konsekwencje niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy przez przysztego wykonawce (wyrok KIO z dnia 1
marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12; wyrok KIO dnia 14 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO
1860/10 i KIO 1864/10).

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, iz § 7 ust. 3 ustawy jest razgco niekorzystny dla
wykonawcow i daje zamawiajacemu prawo zatrzymania catosci zabezpieczenia nalezytego

wykonania zamowienia niezaleznie od zakresu i znaczenia nienalezycie wykonanej czesci
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ustugi. Powyzsze stoi w sprzecznosci art. 139 ust.1 ustawy oraz z zasadg réwnosci stron
umowy, wyrazong w KC. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 14 marca 2012 r, sygn. akt
KIO 399/12: ,Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podlegajg jednak
ocenie nie tylko pod wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ moga réwniez
w Swietle innych przepisow. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru
umowy czy innych czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszie stosunki umowne
zamawiajgcego / wykonawcy w sposéb niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki
cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego
uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnos$ci, czy to z przepisami regulujgcymi
stosunki umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z
klauzulami generalnymi i zasadami ogélnymi Kc, w szczeg6lnosci wynikajgcymi z art. 5, art
58 iart 353.1 K.c.".

W nastepnej kolejnosci odwotujgcy Eco-Plan wskazat na tres¢ art. 140 ust. 3 ustawy, ktory
stanowi, iz umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie
przedmiotu zaméwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Uwzgledniajgc powyzsze niemozliwa jest zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego polegajgca na zwiekszeniu utrzymywanej powierzchni. W tym stanie rzeczy
konieczne jest:

- wykreslenie ust. 1 w § 10 umowy, stanowigcej zatgcznik do siwz oraz

- wykreslenie ppkt 12 w pkt VI Specyfikacji technicznej (zat. Nr 2 do siwz), stanowigcej
integralng czes¢ umowy w sprawie niniejszego zamowienia.

Natomiast w przypadku przewidywania przez zamawiajgcego koniecznosci zwiekszenia
utrzymywanej powierzchni w toku realizacji umowy zasadnym jest, przewidzenie w tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu i w tresci siwz mozliwosci udzielenia zamoéwien uzupetniajacych, o
ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W szczegolnosci odwotujacy Eco-Plan wskazat na zapis w pkt VI ppkt 11 w Specyfikacji
technicznej (zat. Nr 2 do siwz), stanowiagcej integralng cze$¢ umowy w sprawie niniejszego
zamoOwienia, ktéry sprzecznie z obowigzujgcymi przepisami:

- daje zamawiajgcemu prawo do dowolnego i nieograniczonego zmniejszania zakresu
zamoéwienia (umowy),

- przerzuca cate ryzyko gospodarcze kontraktu wytacznie na wykonawce, co stoi w
sprzecznosci z zasadg réwnosci stron umowy ( art. 139 ust.1 ustawy).

Odwotujgcy Eco-Plan zaznaczyt, iz zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy zakres $wiadczenia

wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
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W Swietle powyzszego generalnie umowa w sprawie zamoOwienia publicznego jest
niezmienna w stosunku do jej tresci zawartej w przetargu. Jedynie przepis art. 144 ust.1
ustawy przewiduje mozliwos¢ okreslenia wyjatkow dopuszczajagcych zmiane umowy, z
zastrzezeniem, ze zostang sprecyzowane jednoznacznie warunki takiej zmiany. Przy czym,
zgodnie z doktryng i judykaturg przewidywane zmiany umowy nie moga:

- narusza¢ fundamentalnej zasady udzielania zamoéwien publicznych w postaci
uczciwej konkurencji,

- zaburzac¢ réwnowagi ekonomicznej ustalonej w przetargu publicznym,

- prowadzi¢ do naduzywania dominujgcej pozycji zamawiajgcego, poprzez
wprowadzanie zapisOw zezwalajagcych na dowolne i nieograniczone zmniejszanie zakresu
umownego, a tym samym wynagrodzenia wykonawcy,

- prowadzi¢ do obejscia wyniku przetargu poprzez udzielenie w efekcie zupetnie
innego zaméwienia niz opisane w siwz.

Powyzszy zapis umowy (pkt VI ppkt 11 w Specyfikacji technicznej) przyznaje
zamawiajgcemu de facto nieograniczone prawo do zmiany zakresu przedmiotu zamowienia
po jego udzieleniu, co zgodnie z orzecznictwem stanowi razace naruszenie przepiséw
ustawy, a w szczegolnosci art. 29. (tak w wyroku Zespotu Arbitrow z 25 stycznia 2005 r.,
sygn. akt. UZP/Z0O/0-79/05 oraz w wyroku Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09). W przypadku przewidywania
ograniczenia zakresu zamdwienia zamawiajacy obowigzany jest wskaza¢ w siwz oraz w
umowie maksymalny zakres zamoéwienia, ktérego nie wykona np. w procencie wartosci
petnego zakresu zamdwienia. Powyzsze jest niezbedne w celu okreslenia ceny oferty.

W Swietle orzecznictwa niedopuszczalnym jest opisywanie zaméwienia bez wskazania tej
jego czesci, ktorej realizacja bedzie pewna, a nie opcjonalna. Takie stanowisko znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 22/07,
KIO/UZP 1447/10, KIO/UZP 2376/10) oraz jest zgodne ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien
Publicznych (Opinia prawna: "Prawo opcji" w ustawie Prawo zamoéwien publicznych -
informator Urzedu zamdwien publicznych Nr 4/2011, str. 16-19). W wyroku KIO z dnia 16
wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1905/10, KIO 1921/10: "Brak zagwarantowania wykonawcy
choc¢by minimalnego Swiadczenia powoduje mozliwo$¢ nleuzyskania przez niego chocby
minimalnego wynagrodzenia, zas zrzeczenie sie roszczen z tytutu ograniczenia przedmiotu
zamoéwienia powoduje rezygnacje z odszkodowania bedgcego surogatem wynagrodzenia.
Izba uznata, te zamawiajgcy winien wskaza¢ choéby minimalny zakres przewidywanego
zamoOwienia. Ponadto Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 22/07) wskazata, ze ,niedopuszczalng praktykg jest okreslenie przez
Zamawiajgcego jedynie gornej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet

minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu
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zamoéwienia. Taki sposob okreslenia przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogoéw art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob
wyczerpujacy i konkretny”. Izba uznata ponadto w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy
zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu,
jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone
cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci stron
umow”.

W Swietle og6lnego zakazu dokonywania istotnych zmian uméw przewidzenie mozliwosci
zmian i okreslenie warunkéw ich dokonania w praktyce oznacza koniecznos¢ przewidzenia
wszelkich przypadkow i okolicznosci, ktére mogg spowodowac dokonanie zmian w zawartej
umowie. Przewidziane w ogtoszeniu lub w siwz przypadki zmiany umowy nie mogg by¢
catkowicie dowolne i pozwala¢ na radykalng zmiane umowy w stosunku do tresci oferty. W
szczegolnosci nie powinny to by¢ przypadki pozwalajgce zamawiajgcemu na dokonywanie
zmian uzaleznionych tylko od jego checi i woli." (Jerzy Pier6g, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz. C.H.Beck, Warszawa 2012).

Zakaz dokonywania zmian w umowie stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw zapisanej w art. 7 ustawy. Zmiana umowy, ktéra zaburzataby
rownowage ekonomiczng w szczegolnosci na korzys¢ ustugodawcy w sposob, ktory nie
zostat opisany w postanowieniach pierwotnego zaméwienia, jest w Swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci i doktryny traktowana jako zmiana niedopuszczalna i wskazujgca
na chec¢ udzielenia nowego zaméwienia (wyrok KIO z dnia 28.02.2012r. Sygn. akt: KIO
229/12 Sygn. akt: KIO 238/12 Sygn. akt: KIO 239/12 Sygn. akt: KIO 242/12 Sygn. akt: KIO
245/12 Sygn. akt: KIO 247/12, Sygn. akt KIO/1756/10)

W tym stanie rzeczy odwotujgcy uwaza, ze konieczna jest zmiana w pkt VI ppkt 11 w
Specyfikacji technicznej (zat. Nr 2 do siwz) przez jednoznaczne okreslenie w % w stosunku
do catego zamdwienia maksymalnej wielkosci ograniczenia niniejszego zamowienia.

Poza sporem pozostaje fakt, iz cena jednostkowa stanowi sume kosztow osobowych (Ko) i
kosztéw pozostatych (Kpoz). Stad konieczne i w petni uzasadnione jest zastosowanie w § 4
ust. 7 i w pkt XVI ppkt 4 siwz poprawnego wzoru w postaci ,,Cj = Kpoz+ Ko”.

Zgodnie zasadg jawnosci wyrazong w art. 8, dyspozycjg art. 32 ustawy oraz zgodnie z
opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacg tresci ogtoszenia o zaméwieniu, ktére
publikowane jest w Dzienniku Urzedowym Wspédlnot Europejskich, zawarta w publikacji
Urzedu Zaméwien Publicznych Informator o zmianach w przepisach dotyczacych ogtoszen
(Barttomiej Kardas, Aleksandra Sottysinska, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2006,
s. 88), wartos¢ szacunkowa zamoOwienia wyrazona kwotowo w zt musi by¢ zawarta w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu. Zatgcznik B pkt 3 ogfoszenia o zamdwieniu unijnym w sposéb

jednoznaczny zobowigzuje zamawiajgcego do wpisania wartosci szacunkowej zamoéwienia
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liczbowo w walucie, w ktorej zostanie zaptacona cena, w zwigzku z zapisem w brzmieniu:
w~Jezeli jest znana szacunkowa wartos¢ bez VAT (podac wytacznie dane liczbowe)”. Przepisy
ustawy zobowigzujg zamawiajacego kazdorazowo do okreslenia szacunkowej wartosci
zamoOwienia jeszcze przed wszczeciem postepowania. W tym stanie rzeczy zgodnie z
przepisami prawa polskiego oraz ww. opinig UZP zamawiajacy jest obowigzany w
ogtoszeniu o zamowieniu unijnym, w kazdym przypadku poda¢ wartos¢ szacunkowag
zamowienia okreslong kwotowo w walucie, w ktérej zostanie zaptacona cena.

Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo, w tym m.in. wyrok KIO z dnia 11
grudnia 2013 r., Sygn. akt: KIO 2749/13.

Zgodnie z art. 29 ust.1 i 2 ustawy :

- Przedmiot zamoOwienia opisuje sie¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

- Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencije.

Dokumentacja niniejszego postepowania potwierdza, iz przedmiot zamoéwienia w zakresie
rzeczywistej powierzchni utrzymania porzadku w budynkach, objetej niniejszym przetargiem
jest opisana w sposdb niejednoznaczny, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, bowiem:

- w Formularzu cenowym wskazano powierzchnie utrzymania porzadku w budynkach
38 956,00 m2, za$

- powierzchnia utrzymania porzadku w budynkach wynikajgca z Wykazu powierzchni
pomieszczen (zatgcznik Nr 1 do siwz) wynosi 39 604,44 m2

Ro6znica w ww. powierzchniach to 648,44 m2.

Wobec powyzej rozbieznosci nie wiadomo, ktérg powierzchnie nalezy uwzgledni¢ w
wyliczeniu ceny. W tym stanie rzeczy konieczne jest ujednolicenie w tym wzgledzie zapisow
Formularza cenowego oraz Wykazu powierzchni pomieszczen (zatgcznik Nr 1 do siwz),
zgodnie z wnioskiem (zgdaniem), co do rozstrzygniecia odwotania.

W nastepnej kolejnosci odwotujgcy Eco-Plan wskazat, iz zamawiajacy w sposob sprzeczny z
przepisani art. 29 ust.1 i 2 i art. 7 ust.1 ustawy nie okreslit w lit f) w pkt IV. Utrzymanie
terenéw utwardzonych w czesci dot. Warunkéw utrzymania w czystosci terenéw w okresie
zimowym w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét (zat. Nr 2 do siwz),
stanowigcej integralng czes¢ umowy w sprawie niniejszego zamoéwienia, planowane;j ilosci i
krotnosci wykonania bardzo kosztownych ustug wywozu zgromadzonego $niegu. Zaznaczyt,
ze wskazane w powyzszym zapisie zobowigzanie wykonawcy do:

,Wywozu zgromadzonego sniegu w uzgodnieniu z kierownikiem SOl (we wskazane miejsce

na terenie kompleksu wojskowego lub poza na odlegtos¢ do 5 km. 7,
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jest pojeciem niejasnym, nieprecyzyjnym i zmuszajgcym wykonawcdédw do poczynienia
réznych zatozen, co do faktycznej ilosci zamawianych ustug wywozu $niegu. Powyzszy
zapis siwz :

- uniemozliwia ztozenie ofert porownywanych w kryterium cenowym,

- przerzuca ryzyko gospodarcze kontraktu z tytutu nieprzewidywalnych warunkow
zimowych wytgcznie na wykonawce, co stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci stron umowy
w zwigzku z art. 139 ust.1 ustawy,

- stanowi naduzywanie dominujgcej pozycji zamawiajgcego.

Stusznos¢ powyzszego stanowiska potwierdza liczne orzecznictwo powotane we
wczesniejszej czesci niniejszego odwotania.

Odwotujacy Eco-Plan zaznaczyt, ze ustugi wywozu $niegu sg ustugami nieprzewidywalnymi,
bo tez z catg pewnos$cig nie mozna przewidzie¢ zimy w okresie realizacji catego niniejszego
zamoéwienia. W tym stanie rzeczy zasadnym jest wytgczenie z przedmiotu niniejszego
zamoOwienia powyzszych nieprzewidywalnych ustug poprzez wykreslenie lit f) w pkt IV.
Utrzymanie terenéw utwardzonych w czesci dot. Warunkdw utrzymania w czystosci terenéw
w okresie zimowym w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (zat. Nr 2 do siwz).
Natomiast ustugi wywozu $niegu zamawiajacy bedzie moégt realizowa¢ na podstawie
odrebnego zamdwienia w okolicznosciach, kiedy z uwagi na warunki pogodowe -zajdzie
faktyczna koniecznosc¢ ich wykonania.

Zamawiajgcy moze roéwniez wytgczy¢ z przedmiotu niniejszego zamdwienia podstawnego
ustugi wywozu $niegu i przewidzie¢ je w niniejszym przetargu w prawie opcji zgodnie z art.
34 ust. 5 ustawy oraz opinig prawng Prezesa UZP pt. "Prawo opcji w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych”, dostepng na stronie internetowej UZP, wraz ze wskazaniem
planowanej ilosci i krotno$ci wykonania powyzszych bardzo kosztownych ustug w okresie
realizacji catego zamdwienia. Powyzsze rozwigzanie takze pozwoli zamawiajagcemu na
realizacje ustug wywozu $niegu w okolicznosciach kiedy z uwagi na warunki pogodowe
zajdzie faktyczna koniecznos¢ ich wykonania, bowiem realizacja ww. ustug nastgpi na
podstawie umowy w sprawie niniejszego zaméwienia, w ktérej przewidziano prawo opcji w
zakresie ustug wywozu sniegu, w oparciu o ceny zawarte w Formularzu cenowym w ofercie
wykonawcy w zakresie ustug wywozu $niegu.

W tym stanie rzeczy konieczna jest zmiana siwz w zakresie ustug wywozu $niegu zgodnie z
wnioskiem (zgdaniem), co do rozstrzygniecia odwotania.

W zwigzku z tym, iz zgdania odwotania dotyczg istotnych zmian, w szczegdélnosci dotyczg
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw
udzialu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania, konieczne sta¢ sie moze
przedtuzenie terminu do sktadania ofert w niniejszym przetargu w trybie art. 12a ust. 2 pkt 1)
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ustawy. Tym samym, w ocenie odwotujgcego Eco-Plan zasadne bedzie wykonanie
czynnos$ci zgodnie z wnioskiem (zadaniem), co do rozstrzygniecia odwotania.

Odwotujgcy Eco-Plan dodatkowo podnidst, ze od ponad 20 lat jest firmg zajmujaca sie
profesjonalnym sprzataniem budynkdéw oraz utrzymaniem terenéw zewnetrznych i terenéw
zielonych, w tym w obiektach wojskowych, posiadajgcym wiedze i doswiadczenie w zakresie
realizacji przedmiotowych ustug, a nie moze samodzielnie ztozy¢ oferty w niniejszym
przetargu, bowiem podlega wykluczeniu z racji niespetnienia opisanego w niniejszym
przetargu warunku posiadania doswiadczenia zwigzanego z realizacjg ustug na obiektach
uzytecznosci publicznej. Odwotujgcy uwaza zatem, ze legitymuje sie interesem prawnym do
wnoszenia niniejszego odwotania, poniewaz pragnie:

1) by¢ dopuszczonym do udziatu w przedmiotowym przetargu,

2) ztozy¢ oferte samodzielnie bez koniecznosci zawigzywania konsorcjum czy
korzystania z zasobdw podmiotoéw trzecich,

3) ztozy¢ oferte niepodlegajacg odrzuceniu, zgodng z obowigzujgcymi przepisami,

4) uczestniczy¢ w postepowaniu, ktére nie jest obarczone wada postepowania, o ktérej
mowa w art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy,

5) zwrdci¢ uwage, iz taki opis warunkow i kryteriow w niemniejszym przetargu godzi w

fundamentalne zasady udzielania zamdwien.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdédw o wniesieniu odwotania zamieszczajgc kopie
odwotania na swojej stronie internetowej w dniu 6 maja 2015r.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.

W dniu 13 maja 2015r. zamawiajgcy ztozyt odpowiez na odwotanie. Odpowiedz zostata
podpisana przez dowddce jednostki zgodnie z decyzjg na 1113 zatgczong do odpowiedzi.
Zamawiajgcyoswiadczyt, ze:

1. uwzglednia zarzuty odwotania w catosci, jednoczesnie

2. wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron postepowania.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz wobec uwzglednienia odwotania wykonawcy Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. KIO 924/15) w zakresie dotyczacym
postanowien pkt XVI ppkt 4 SIWZ oraz § 4 ust, 7-10 projektu umowy wniosek odwotujacej
ECO - PLAN SPOLKA AKCYJNA w czesci pkt. 7 odwotania tj, w zakresie dokonania zmiany
tresci SIWZ poprzez zastosowanie w § 4 ust, 7 umowy oraz w pkt XVI ppkt 4 SIWZ poprawnego
wzoru do wyliczenia ceny jednostkowej tzn. zastgpienie dotychczasowego wzoru, wzorem w

nastepujacym brzmieniu ,.Cj = Kpoz + KO" - stat sie bezprzedmiotowy i nie podlega realizacji
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W uzasadnieniu wskazat na tres¢ zarzutow i zadan odwotujgcego Impel cytujac je zgodnie z
treScig odwotania i podat, ze po zapoznaniu sie z odwotaniem, w trybie art. 186 ust. 2
ustawy uwzglednia zarzuty odwotania.w catosci.

Zamawiajgcy uwzgledniajac odwotanie w catosci wskazat, iz po umorzeniu postepowania
odwotawczego przez Izbe w trybie art. 186 ust. 2 ustawy lub ewentualnie w trybie ust. 3 w/w
przepisu dokona modyfikacji zapisu pkt XVI ppkt. 4 SIWZ oraz § 4 ust. 7-10 umowy
stanowigcej zatgcznik do SIWZ w w/w sposdb wskazany przez odwotujgcego.

Uzasadniajgc wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu
niejawnym bez udziatlu stron postepowania, wskazuat, iz zamawiajgcy uznat zarzut
odwotujgcego w catosci, wobec czego stosownie do tresci art. 186 ust. 2 ustawy Izba moze
umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy,
pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zagdaniem
zawartym w odwotaniu. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz wobec uwzglednienia odwotania
Wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. KIO 924/15) w zakresie
dotyczacym postanowien pkt XVI ppkt 4 SIWZ oraz § 4 ust. 7-10 projektu umowy wniosek
odwotujgcej ECO - PLAN w czesci pkt. 7 odwotania tj. w zakresie dokonania zmiany tresci siwz
poprzez zastosowanie w § 4 ust. 7 umowy oraz w pkt XVI ppkt 4 siwz poprawnego wzoru do
wyliczenia ceny jednostkowej tzn. zastgpienie dotychczasowego wzoru, wzorem w nastepujgcym
brzmieniu ,,CJ = Kpoz + Ko'"'- stat sie bezprzedmiotowy i nie podlega realizacji.

Wskazat rowniez, ze odwotujgcy Eco-Plan nie przystgpitado odwotania Impel Cleaning Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. KIO 924/15) po zadnej ze stron.

Nadmienit, iz ewentualne uczestnictwo stron w posiedzeniu lub rozprawie skutkowaé bedzie
poniesieniem dodatkowych kosztéw w tym kosztéw dojazdu (Ustka - Warszawa i powro6t),
noclegu, ktérych dalsze ponoszenie wobec jednoznacznej decyzji zamawiajgcego jest
niezasadne i nie celowe. Natomiast w przypadku umorzenia postepowania z przyczyn

wskazanych koszty postepowania odwotawczego znosi sie wzajemnie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.
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Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajagcego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze po stronie zamawiajgcego nie przystgpit skutecznie zaden
wykonawca. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak
ustalono wyzej, w prowadzonych postepowaniach odwotawczych zgtoszenie przystapienia
po stronie zamawiajacego nie nastgpito.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowan odwotawczych.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okoliczno$é¢, iz uwzglednienie odwotan miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcych na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............

29



